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1.問題の所在
出版業界は長年にわたって不振が続いている。
我が国における出版物の販売額は、書籍・雑誌を
合わせて 1996年の 2兆6，564億円をピークに減
少傾向となっており、 2012年には 1兆 7，398億
円となった l。これはピーク時の売上げの 65%で
あり、いかに出版業界の現状が厳しいかがわかる。
一方で、不振脱出の光明も少しずつ見えてきてい
る。電子書籍の普及である。我が国における電子
書籍の販売額は、 2002年度には 10億円であった
が、 2012年度は 729億円まで増加しているら紙
の市場に比べるとまだまだ規模は小さいが、今後、
電子書籍として販売されるコンテンツの普及が進
めば、さらなる成長が期待できるだろう。
このように出版者の期待を一身に担っている屯
子書籍であるが、法的な解決を迫られている喫緊
の課題がある。それは電子書籍の海賊版対策であ
る。近年のデジタル化・ネットワーク化の発展に
伴い、出版物が違法に複製され、無断配信される
ケースが増えている 3。そして、電子書籍の健全
な市場の成長のために、有効な海賊版対策が要求
1 r2013 年版出版指標年報~ (/J¥版科学研究所・ 2013"n。
されているのである。もちろん、出版者も事態を
傍観しているわけではなく、違法ファイルの削除
要請を行う等の対策を講じてはいる 4。しかしな
がら、多くの場合、出版者は電子書籍の違法配信
に対して、以下の理由により、権利行使すること
ができないのが現状である。
日本の著作権法は出版者に対して、間有の権利
を与えていない。したがって、出版者は著作者と
出版権設定契約を締結することにより、著作物を
独占排他的に出版する権利を保有するというの
が出版業界の典型的なビジネス・モデルである o
著作権法上、著作者が著作物を文書または図画と
して出版することを引き受ける者に対して出版権
を設定した場合(著作権法 79条 1項)、出版権者
は、設定行為で定めるところにより、頒布の目的
をもって著作物を原作のまま印刷等により複製す
る権利を専.有する(著作権法80条 l項)。そして、
この場合、出版権者は自己の名で差止めや損害賠
償請求訴訟を提起することができる(著作権法
112条、 114条)。
しかしながら、出版権の対象には電子書籍が含
まれないというのが一般的な解釈である 6。とい
うのも、1+¥版権の内容は、「設定行為で定めると
2 1電子書籍ビジネス調行幸&';';，'1:2013J (インプレスビジネスメディア)。
<http://www.impressbm目cO.jp/relcasc/2013/06/27>(2013"1' 9 )]20 1 所tloliIf[必)
3 書籍の海賊版・進法コピーの尖態については、村瀬桁リ}1，':::1.¥'1;の巡法デジタノレ化の実態とその対応Jコピライト 603り(2011
年)21頁を参照。
4 村瀬・前掲注 (3)25-26"i':Iを参!l(l。
5 2011年に一般社団法人日本川知W¥版協会が行った 1/1¥版契約に|見!する実態品ihJ(20日W4JJから 5JJにかけて'J!:施。 1"
答数105社)によれば、事r刊1締のうち、川Iftiによる//'，版契約を締結している'.'fIJ0は73%を超えており、このうちの8'，fll.i1 
くは出版権設定契約となっている。 <http://www.bunka.go.jp/bunkashingikai/kondankai tou/ denshishoseki/1l/ pdf / 
shiryo_ 4.pdf>(2013年9n 201 Jjij[{loli'(H必)
6 出版権は、書籍・岡UFJiの制党(t-Jに女11'1IiJfmな利川行為に 111~ られると併するのが、υ2; 、''1時の)5・え )jで‘ある。 JJllt ì守fJ' rr.-
作権法逐条講義(五;汀新版)..11(持:作権的判lセンター・ 2006"ド)442 J.'i。しかし、 CD-IWMやU/'j'テープによる1¥版は解釈
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ころにより、頒布の目的をもって、その出版権の
目的である著作物を原作のまま印刷その他の機械
的又は化学的方法により文書又は図画として複製
する権利J(著作権法的条1項。下線は筆者)と
されているからである。つまり、出版権はあくま
でも紙媒体を前提としたちのであり、電子媒体は
その範囲外であると考えられている。
このように、現行の出版権制度は電子書籍を想
定しておらず、電子出版に対応した制度になって
いない 7。そのため、出版者は著作者と出版権設
定契約を締結して、出版権者になっても、電子書
籍の違法配信に対して権利行使することができな
い。また、出版者が自ら権利者として主体的に電
子書籍配信事業者と電子出版に係る契約交渉を
行ったり、ライセンス契約を締結したりすること
もできない o
前者に閲しては、著作者が電子書籍の違法配信
に対して、自らが持つ著作権(複製権、公衆送信
i権)に基づいて、権利行使すればよいという意見
もあるだろうが、現実には自らコストをかけてま
で訴訟を提起する著作者はほとんどいない。また、
ペンネームで創作活動を行っている著作者は、訴
訟でみ;名を明かす必要があるし、そもそも海賊版
を防止したいが、名前は出したくないという著作
者が多いため、著作者による訴訟提起にあまり期
待できないのが現状である。
それでは、出版者が主体的に電子書籍の違法配
信を禁止できるようにするためには、どのような
方法があるのだろうか。これまでにさまざまな提
案がなされているが、主要な解決方法として、①
著作隣接権アプローチ、②著作権譲渡アプローチ、
③訴権付与アプローチ、④電子出版権アプローチ
がある。本稿は、これら4つのアプローチのメリッ
ト・デメリットを詳細に比較・検討したうえで、
電子出版権アプローチが最も優れた解決策である
ことを示すものである 9。それでは、それぞれの
アプローチを具体的に見てみよう。
n.問題解決の方法
1.著作隣接権アプローチ
著作権法の改正を行い、出版者に著作隣接権
を付与するというのが著作隣接権アプローチで
ある 100 2013年9月5日に文化審議会著作権分
科会の出版関辿小委員会 1が発表した「中間ま
により/1¥版物iに合まれるとする:γ説もある。 1[村善之『著作権法概説(第2版)J(有斐閣・2001年)489頁、中山信弘「著作権法』
({ j 斐!品J.2007"1') 335 頁。三l山lf付俗t谷i三
オンラインでの，Il(-/出ilI版坂については、解釈上、出版権に含まれるとするのは無理がある。
7 1899 {I'に:11Jitされた旧幸子1'1:!1rl法には山版権が規定されていなかった。/:1:¥版権が著作権に規定されたのは、 1934年の旧著作
例法の改正である。この改正が現行'!I!i'f'F村j{法で定められる出版縦の原型となっている。改正法によって出版権が創設された
料仰については、小林対次 rrHIJ現行著作権法の立法理由と解釈 著作権法全文改正の資料としてーJl(第一書房・2010年)
132-1泌氏を参Jl(t。
8 この問題にi刻しては、出版者はサプライセンスを可能とする独占的利用許諾契約を著作者と締結することによって、電子
1¥版ビジネスを[jj引用しているため、深刻な問題になっていなL、
9 この11]凶に|民|しては、『年報知的財産法2011.(日本評論社・ 20日年)で「電子出版をめぐる著作権法上の課題」という特
集が組まれており、上野達弘「総論J206頁、横山久芳「屯子出版l時代の出版者の保護J217頁、島並良「電子書籍と著作
総 統 ~}Phl坊の変化を中心にJ 217頁、福井健策「電子出版契約と権利処理J244頁が収録されている。このほかに、今村
tlT也 i/Jl)仮者の保有するべき権利のあり方について」ジュリスト 1432号 (2011年)90頁、中川信治「電子出版権新設を中
心とする公衆送信権侵害対処方法の提案一電子宮絡の流通と利用の円滑化のために」パテント (2012年)66頁、鳥浮孝之「電
子i!?織の著作権制度上の課題ー出版社と図書館の視点からー」パテント (2011年)57頁、桑野雄一郎「電子出版における
出版者とクリエイターの法律関係」コピライト 605号 (2011年)2頁、鈴木香織「電子書籍の保護と利用の円滑化に関する
一考察」第81TI1if作権・著作隣接権論文集 (2012年)69頁、中村敦良 1著作権審議会第8小委員会報告書」再読」第8回
著作権・著作隣接権論文集 (2012年)93頁、中根冬賞「新たな著作権利用方法における著作権契約に関する一考察ー主に
電子書籍への対応についてー」第8回著作権・著作隣接権論文集 (2012年)145頁等がある。
10 著作隣接権アプローチを支持する論稿として、村瀬拓男『電子書籍の真実.J(毎日コミュニケーションズ・ 2010年)163・
17l~がある。
1 20日年5月8日に開催された文化審議会著作権分科会は、同分科会の下に出版関連小委員会を設置し、出版者への権利付
与等について審議することを決定した。そして、この委員会は2013年5月以降、出版者への権利付与等について集中的に
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とめJ(以下、「中間まとめJという)において、
権利の客体として想定されているのは、出版物等
原版(原稿その他の現品またはこれに相当する物
もしくは電磁的記録を文書もしくは図画またはこ
れらに相当する電磁的記録として出版するために
必要な形態に編集したもの)であり、出版物等原
版を作成した者が権利者となるとしている 120
このアプローチのメリットは、出版者に固有の
権利を付与するため、従米続いてきた出版者と著
作者との契約関係を変更することなく、出版者は
無断で出版物等原版を利用する者に対して、差止
請求することができるという点であろう。確かに、
出版者が出版物等原版に対して著作隣接権という
排他的権利を保有することができれば、著作者か
ら権利を譲り受けなくても、電子海賊版という問
題に対処することができるようになる。
しかし、法律によって新しい権利を創設すると
いうことは、その分、他者による情報の利用が制
限されることを意味する。また、当然にその情報
の利用コストが増加する。したがって、出版者に
対して著作隣接権を付与するのであれば、権利の
創設に対する正当な根拠が示されなければならな
し、。
著作隣接権アプローチを支持する論稿の多く
は、出版者が著作物を伝達するという役割を果た
していることと、出版物の作成は準創作的な行為
であることを理由に、権利付与の正当化根拠があ
るとしている。しかし、これらの行為を行う者は
ほかにも存在する。この問題は、著作隣接権の意
義をどのように捉えるかということと密接に関係
するが、著作隣接権は伝達行為のインセンティブ
であるとする本稿の立場からすると、出版者に著
作隣接権という伝達行為のインセンティブを付与
しなければ、出版ビジネスが成立しない、あるい
はこれ以上発展しないという状況にあるのかが問
われなければならないことになる 130
著作隣接権アプローチの議論で危ういのは、権
利を付与される者はだれか、つまり、権利主体の
要件に関する議論をあまりせずに、正当化根拠を
述べる論稿が多いことである。出版物が公衆に流
通するまでには、①テキストや図表等を編集し
て、出版物等原版を作成する者(出版者ではなく、
外部の編集プロダクションが担当するケースも多
い)、②出版物等原版を印刷して、出版物を製作
し、発売する者(=出版者)、③出版物を書庖等
に流通させる者(トーハン、日販)、といったキー・
プレイヤーが存在する。そして、各プレイヤーが
果たすどの役割に権利付与の根拠を見出すかに
よって、正当化根拠の内容が変わってくるはずで
ある。
なお、印刷文化・電子文化の基盤整備に関する
勉強会がまとめた「著作権法の一部を改正する法
律案骨子(案)Jでは、権利の主体は「出版物等
原版を作成した者」とされ、具体的には「自己の
名において出版物等原版を作成する者」としてい
る。出版者が編集プロダクションに編集作業を委
託した場合、当該編集プロダクションに著作隣接
権が付与されるとするのが一般的な解釈だと思う
が、同骨子(案)では「受注を受けて作成作業を
請け負った印刷業者や編集プロダクション等は、
自己の名において出版物等原版の作成を行ったも
のとはいえないことから、自ら出版物等原版作成
検討を進め、その検討結果を中間的に取りまとめたものがこの械の川である。
12 1"中間まとめj14頁。
13 田村・前掲注 (6)518 頁は、「著作物の伝述行為に携わる討の 11'でも、 Fめ"}千作総計とは日Ilfll~ に 1虫、'f. の村'rt平 11 を E泌めるほと
の保護を要すると判断される場合に|製り、特別の桁:手1が付'jされることになるJとしている。また、 1'11・lii!Uil:(6) 422 
頁は、「要するに情報の伝i主者の中で、保護をしないと業として成以がfLiぶまれるものにつき特別な1和平IJをIJえ、インセンティ
ヴを与えていると考えるべきであろう」とする。
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者となることはない」とする。
しかし、この解釈には疑問が残る。「自己の名
において出版物原版を作成する者」とは、著作物
の編集に関する契約を自己の名義で締結した者に
なると思われる。たとえば、出版者と編集プロダ
クション間で完パケ納品型の請負契約を締結した
場合、編集プロダクションはデザイナーやイラス
トレー ター 、 DTPオペレータ一等の外部スタッ
フと自己の名において契約する。したがって、こ
のような場合には編集プロダクションが権利主体
となるというのが素直な解釈だろう。出版者は、
t!?負契約で編集フ。ロダクションから著作隣接権を
;譲り受ければいいだけの話である。
そうであれば、解釈が分かれるような定義をせ
ずに、権利主体は「出版物等原版の作成にかかる
'f~用を負担 l した者」とすべきであろう。出版者と
しては、このような定義にすると、出版物の作成
は準制作的な行為であるという著作隣接権付与の
正当化根拠が主張できなくなるため、あえて「自
己の名において出版物原版を作成する者」とした
のかもしれないが、このような解釈が分かれるよ
うな定義をすべきではない。
ところで、著作隣接権アプローチのデメリット
は少なくなL、。第一に、著作者が持つ著作権と出
版者が持つ著作隣接権が重畳的に働くため、著作
物が死蔵する可能性が高まることである。現行の
出版権制度の下では、著作権法は出版権者に対し
て、著作物を継続して出版する義務を負わせてい
る(著作権法81条2号〉。そして、出版権者が継
続出版の義務に違反すると、著作者は出版権者に
通知することにより、出版権を消滅させることが
できる(著作権法制条2項)。したがって、出版
者が出版物を絶版にした場合、著作者はほかの出
版者に著作物を発行してもらったり、あるいは自
費出版したりすることにより、自分の著作物を継
続的に頒布することができる。
しかしながら、出版者に著作隣接権という排他
的権利を認めてしまうと、出版者は他人による同
ーの出版物等原版の利用に対して、権利行使する
ことができる。そのため、新たに閉じ内容の出版
物を発行する者は、元の出版者から原版の使用許
諾をもらうか、新しく版を組み直す必要がある。
小説やエッセイ等の文字を主体とした著作物であ
れば、版の組み直しに多くの労力やコストはかか
らないかもしれなし」しかしながら、コミックの
版を組み直すのは事実上、不可能に近い。新しく
漫画を描き直せば、当然その版には元の出版者の
権利は及ばないが、およそ現実的ではない。
さらに第三者からの利用許諾の申請に対しで
も、権利者の対応が分かれる可能性がある。出版
者と著作者との関係が良好であれば、出版者は著
作者の意思を尊重するため、それほど大きな問題
は起きないかもしれない。しかしながら、出版者
と著作者との関係が良好でなかったり、出版契約
が終了していたりする場合には、両者の意向が合
致せずに、著作物の円滑な利用が妨げられるおそ
れがある。これは実際にレコード業界で起きてい
る現象であるので、少し説明しよう。
音楽が収録されているレコードには、作詞者、
作曲者等の著作者、実演家、レコード製作者とい
う3者が権利者として関わっている H。したがっ
て、レコードを利用する場合、これらの 3者から
許諾を得る必要がある。そして、たいていの場合、
著作物の円滑な利用を妨げているのはレコード製
作者である。たとえば、 iTunesMusic Storeが
日本に進出したとき、 iTunesでレコードを販売
したいと思う著作者や実演家が多く存在したにも
かかわらず、メジャーのレコード会社は一斉に反
14 音楽産業の基本構造と権利関係については、安藤和宏『よくわかる音楽著作権ビジネス(基礎編)4th Editionj (リットー
ミュージック・ 2011年)8-14頁を参照。
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対して、アップル社に原盤のライセンスをしな
かった 150 また、著作者や実演家がレコード製作
者に対して、廃盤になったレコードを音楽配信す
るように要望することがあるが、レコード製作者
はエンコード代等のコストや人的リソースの不足
を理由にして、拒否することが少なくない。この
ように、レコードには複数の権利が関係している
ため、レコードの円滑な流通を間害しているとい
う事実が存在する。
第二のデメリットとして、権利客体の同一性の
判断基準をどのように設定するのかという問題が
挙げられる。つまり、出版物等原版にどの程度の
変更を加えれば同一性は失われ、出版者が権利行
使できなくなるのかという問題である。これは、
権利の客体にフィックス型だけでなく、リフロー
型を含めるかどうかという問題に深く関わってく
る。リフロー型を権利の客体に含めるとした場合、
原版が可変的になるため、同一性の判断基準の設
定がフィックス型よりもさらに難しくなる 16。
著作物の同一性(または類似性)の判断基準に
ついては、すでに最高裁判所が定立しており 17、
多くの裁判例が蓄積されている。しかしながら、
出版物等原版は創作性を要件としていないため、
著作物の同一性の判断基準を適用することはでき
ない。類似するものとしては、レコードの同一性
の判断基準があるが、日本では裁判例は 1fl1:もな
く、そもそもほとんど議論が行われていないのが
現状である 180権利者が権利行使できる範囲が不
明確であれば、法的安定性や予測可能性が損なわ
れるため、出版ビジネスだけでなく、文化の発展
にとっても好ましくない。権利の客体の同一性に
|却する議論があまりに低調であることをここで指
摘しておきたい。
第三のデメリットは、著作隣接権アプローチの
問題点として、ローマ条約やWIPO実演・レコー
ド条約等の国際著作隣接権条約に出版にかかる著
作隣接権の保護が規定されていないことである。
したがって、著作隣接権アプローチは、海外で行
われる電子書籍の海賊版に対する対抗措置として
の実効性があまり期待できない。近い将来、これ
らの国際著作隣接権条約に出版にかかる著作隣接
権の保護が盛り込まれる可能性は低いだろう。し
たがって、関係者に与える影轡の大きさに比して、
その効果は少ないというのが大きな問題点なので
ある。
2，著作権譲渡アプローチ
山版者が著作者から著作物の著作権を識り受け
て、出版物の無断利用者に対して、著作権の権利
行使をすることによって電子海賊版の問題に対処
するというのが著作権譲渡アプローチである。こ
のアプローチのメリットは、著作権法は改正せず
に、現行法の枠組みの中で対応できることにある。
15 筆者がiTunesMusic Storeの14:でのサービスIJfJ始rijに、アーテイストを州iするプロダクション 25+1:にアンケートを兆
施したところ、 iTunesによる i?):楽配{パに対して、 If氏側がjにM成」が 12%、lどちらかというと賛成」が48%であった。三t
藤和宏「ネットワーク1年代の{i:王!i狩・作物iビジネスの現状とその胤WiJI'M'ti1は，fjのものかワ，ijUi"H!:・ 2004"1') 181-185 i{。
16 リフロー 1\')，とは、使う機以や文'j-:サイズの設定守に応じて >>'J、される内科が変わるものをいう。 ~)j、フィックス'\リとは、
PDF形式のように文字句ーのレイアウト(配iFlやデザイン)がI，'il:..i.::されていて、その1，I;1:..i.::されたベー ジ'/'!似て'>>ぶされるもの
をいう。
17 最判平成13年6)J 28 1 L\~m 5 {!; 4リ837r{ [ nX:ill分 1:{I;" Ifi J は、に i\i!?の符{午物のWM~ UH'Iト幹'I!27条)とは、日Hf.の
著作物に依拠し、かっ、その>Jl1'，の本質的な特徴の1，;)--1'1:を縦十年しつつ、 lH本{ドj>>J}lに修1'、JW減、3t'1i^，~ を加えて、新
たに思想又は感情を自1)作的に 1~ .l}lすることにより、これに践する行がi況(f.の折刊物の>>.l}l 1'，の本質的な特徴を 11'(t在感 i~，¥する
ことのできる別の著作物を創作する行為をいう|と 'I~I) ノJ; している。
18 安藤和宏「アメリカにおけるミュージックベンプリング，Ui'必に|見lする---0'族(1)1知的!UJ!(法政策学研究22り(2009"ド)
201頁、同「アメリカにおけるミュージック・ザンプリング ，Ui'必に|見|する---0然 (2・光)I ?;I(1ドJは防法政策ρ'j-:liJf究23リ(2009
年)231頁、前田哲男=谷1)じ I'i"，"栄ビジネスの，lH'F縦，ij(符!'F縦Wti1センター・ 2008"1・)231-232氏、 lijlJlVi'リJ['(ti決エン
タテインメントに必要な者:作腕虫1織jコピライト 1)58り (2007"ド)2 i{以ド参!l日。
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ただし、従来続いてきた出版者と著作者との契約
関係、すなわち出版権設定契約を著作権譲渡契約
に変更するという点では、長年にわたって続いて
きた出版業界のビジネス・モデルを大きく変更す
るため、関係者に与える影響も大きい。
このアプローチはアメリカで採用されている方
法に近い。アメリカ著作権法には日本法の出版権
に対応する権利が規定されておらず、出版者が契
約によって著作者から著作物の著作権を独占的に
譲り受けるか、独占的ライセンスを受けるという
ケースが多数を占める 19。アメリカ著作権法では、
権利譲受人だけでなく、独占的ライセンシーも著
作権侵害訴訟を提起することができるとされてい
るため、権利行使という観点からは両者に差異は
ない加。
しかし、この著作権譲渡アプローチには問題点
が少なくない。日本の著作権法には著作者保護の
規定がほとんどなく、著作者は出版者から不利な
契約を強いられるおそれがある 210 たとえば、ア
メリカ著作権法には終了権制度が規定されてい
て、著作者が出版者に対して著作権を譲渡したり、
独占的ライセンスを付与したりしても、 35年を
経過すれば、著作権は著作者に戻ってくる 22。し
たがって、ベストセラー作品の著作者は契約条件
を変更して印税率を上げたり、もっと条件のよい
出版者に版元を変更したりすることもできるので
ある。一方、日本法にはそのような制度は存在し
ない。つまり、出版者が著作者から期間の制限な
く著作権を譲り受ける場合、どんなに作品がヒッ
トしでも、著作者には契約を改定する機会は二度
と訪れないのである。
さらにアメリカの出版業界においては、リテラ
リー・エージェントが重要な役割を果たしており、
出版者との契約においても、的確なアドバイスを
提供しているという実態があるお。また、著作者
は契約書のレビューを弁護士に依頼することが多
いので、情報の非対称性という問題もかなりの程
度、解消することができる。一方、日本では著作
者が直接、出版者の担当者を交渉して、契約を締
結するケースがほとんどである。したがって、著
作者に対して交渉力 Cbargainingpower)で勝
る出版者は、自分に一方的に有利な契約を締結す
るおそれがある。
このように日本とアメリカでは法制度や契約実
務に大きな違いが存在する。したがって、著作権
譲渡アプローチを議論する際には、このことを十
分に留意する必要がある。論者の中には、出版者
と著作者との信頼関係を基礎にしたフェアな契約
19 ただし、出版者によっては、作品を1I被務者:作物lj(work made for hire)として取倣うという契約を締結するところもある。
アメリカ著作権法の職務著作制度については、安勝利1宏「アメリカ著作材lt訟における職務著作~liIJ度の一考察」企業と法創造
6 {!: 3¥j・(2010年)307頁を参!VAのこと。
20 著作権法501条 (b)は、排他的権利の法的または受益的権利者は、著作榔423訴訟を提起することができると規定してい
る。法的権利者とは、権利行使する権限を有する者をいい、具体的には者ー作権の独占的保有者を指す。これには、権利譲受
人だけでなく、独占的ライセンシーも含まれる。受益的保有者とは、権利に対して何らかの受益的利益を有する者をいうが、
法は叉俗的権利者を定義していないため、そのili1i閣の画定が問題となる。裁判例は、著作権移転の対価としてロイヤリティー
を受倣している場合、権利の譲渡人が受益的権利者として侵害訴訟を提起することができるとする (Cortnerv. Israel. 732 
F.2d 267 (2d Cir. 1984))。なお、 ~I:独占的ライセンシーは原告としての当事者適絡がない。
21 ..L野迷弘「国際社会における日本の著作権法 クリエイタ指向アプローチの可能性 」コピライト 613号(2012年)18頁は、
「日本の著作権法というのは図際的に見ると、事実行為としての創作行為を行った臼然人クリエイタの立場や権利をないが
しろにする傾向があるといえるのではないでしょうか」と鋭く指摘している。0:1(;握手口宏「著作権保護の目的と将来像ー クリ
エーターとコンテンツ事業者との|刻係に焦点、を当ててー~ r著作権ビジネスのPl日命と実践J(成文堂・ 2010年)221頁も参照。
22 終了権制!支については、安藤和宏「アメリカ著作権法における終了権制度の一考察 著作者に契約のチャンスは2度必要
か一」早稲田法学会誌58巻2号 (2008年)43頁を参照のこと。なお、終了権制度の法目的は、著作者やその家族に著作物
の価値に見合う正当な報酬を受け取る 2回目の機会を与えるというものである。一般的に、著作者は交渉力が弱いため、経
済的に不利な条件で契約を締結することが多い。また、作品の価値は市場が決定するため、作品が市場に出る前にその価値
を判断することは不可能である。連邦議会は、このような著作物の実際の価値よりも低い報酬しか受け取ることができない
著作者を保護すべきであると考え、著作者に終了権という強力な権利を与えた。いわば温情主義的観点から、著作権法に終
了権という権利を創設したのである。
23 大原ケイ『電子書籍大国アメリカ.1(アスキー・メディアワークス・2010年)93-95頁参照。
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が期待できると考える者もいるだろう。しかしな
がら、現実はそれほど甘くなし、。レコード業界に
おいては、レコード会社とアーテイストとの聞に
信頼関係が構築されているが、アーテイストに著
しく不利な契約が交わされることが圧倒的に多
い。契約書を作成するのは、アーテイストと一度
も面識がない法務部の担当者なのである。これは
出版業界でちまったく同じである。
このように著作権譲渡アプローチはあまりにも
デメリットが多い。電子海賊版対策という目的の
ために、従来続いてきた出版者と著作者との契約
関係を根本から変更することには到底賛成できな
い。日本法にアメリカの終了権制度やドイツの
法定報酬請求権制度ヘフランスの強制ロイヤリ
ティー制度 25といったクリエータ一保護の規定
が新たに設けられるのであれば別段、現行法のま
まで著作権譲渡によって電子海賊版の問題を!杯決
するという方法論は採用しえない。
著作権譲渡アプローチに類似するものとして、
著作者が出版者に対して、著作物の著作権を信託
的に譲渡するという信託的譲渡アプローチが提案
されている。日本雑誌協会は「デジタル雑誌配信
権利処理ガイドライン」を発表しており、期間限
定の信託的譲渡モデノレを提案している。信託譲渡
という方法であれば、出版者は無制限に著作権を
処分することはできないし、契約期間が終了すれ
ば、著作権は著作者に戻ることになるため、著作
者の心理的抵抗は著作権譲渡アプローチに比べて
少ないだろう。しかし、信託的譲渡アプローチに
も問題点が少なくなし、。
まず、著作権等管理事業法は、著作権の管理
を委託された者が、自らの意思により委託者の
経済的利益を左右する権限を有することを内容
とする契約に基づく事業を対象としているため、
JASRACのような著作権管理事業を行うために
は、著作権等管理事業法に基づき、文化庁長官
の登録を受けなければならない (3条)。そして、
管理委託契約約款や著作物使用料規程を作成し
01条、13条〉、使用者から申請があった場合には、
正当な理由がない限り、著作物の利用の許諾を拒
んではならない 06条〉。
しかしながら、出版者がこのようないわゆる一
任型の著作権管理を行う可能性はほとんどないだ
ろう。現状において、出版者は二次利用について
は、著作者と慎重に協議しながら、許諾の可否や
使用料を決定している。このビジネス・モデルを
JASRAC型の集中管跨!方式に変更することは、
出版ビジネスの収益構造を根本的に変えるもので
あるが、出版物は音楽のような大:h1il~~!(型の著作
物ではないため、変更するメリットはほとんどな
L 、。
また、利用の許諾に際して委託者が使用料の額
を決定する、いわゆる非一任型の著作権管盟を出
版者が行う可能性もほとんどない。確かに、非一
任型の著作権管盟の場合、著作権等管理事業法の
対象とはならないため、管理委託契約約款や著作
24 ドイツ法 32 条 1mにより、執行i'r，.は契約によって0.\2~ð れた宇h!酬が+11ぺなものでない場合、契約の $IH'.)j(こ対して、契約
を変更しておイli有にfl叶なる報酬をりえるようにい1.;むを求めることができる。また、 32a条により、介必された以立、I給付が、
著作者と相手方との関係を総合的にoi'，I!留すれば、，1'i'j/1・物の手IJJlJから1:.ずる収俗および平IJI.主に比してお:しく不均衡になったと
きは、相手方は、有1'1'，月一の求めに応じ、状況に応じた相汁なる.iJJ IJJIの平IJ自主分勺を ri'1/fi背に勺えるというう(!~(，J変IJ!に liiJti;する
義務を負う。いわゆるベストセラ一条J 'jと呼ばれるもので、契約の相 IT :;Jjが、 i~} られた収益や平IJ誌を Fはしていたか、ある
いは予見することができたかは川われなL、。制民的に片イ"FX'と平IJ川行の収絡がJ干しくィ、均衡になったときに、このmJ.ilは適
用される。上野・ iiHt¥il:(21) 12-15以。
25 フランス法では、;l，:f'1杭移転の丸IfIliはロイヤリティー による制酬をlJ;ilIlJとする(131の4条1!fj)o 1957作法で将人された
この強制ロイヤリティーfli伎は、 -M払いの縦酬と引き換えにl出f%i的利lifl'(のある将作杓iを子欣してしまうri'fl:行を守ること
を目的としている。ぉ:れ:{1は、ロイヤリティー による械酬によって、f'F.'，，¥のI"lj業(I(J成功の，臥.Il.(を叉けることができる。ただし、
フランス法はロイヤリティー のパー センテー ジに|則する{制限JはJ立けていないので、、'i'H r.'は l~体的なロイヤリティー・レー
トを自由に決めることができる。'必!隙・ liiHJit(2) 82-83以参!l日。
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物使用料規程を作成する必要もないし、正当な理
由がなくても、著作物の利用の許諾を拒むことが
できるため、手続の煩雑さがなし、。しかし、著作
物の使用料を出版者ではなく、著作者が決定する
というビジネス・モデルを出版者は受け入れない
だろう。出版者は第三者による電子出版の可否や
ライセンス料について、従来どおり、著作者では
なく、出版者が決定すべきだと考えるからだ。
日本雑誌協会の「デジタル雑誌配信権利処理カボ
イドライン」では、雑誌における利用の対価は、
原稿料等として一括して支払われるものとし、特
段の取決めがない限り、追加の利用料支払いは発
生しないことになっている。しかし、これは「利
Ijの許杭に際して委託者が使用料の額を決定す
るJ(2条 l項)という非一任型の著作権管理の
嵯f'I:を満たさないおそれが高いへその場合、出
版布ーは北:作物;等管理事業法の規制を受けることに
なるが、 lij述のとおり、応諾義務が生じる著作権
7~;Jm事業を行うことは考えられない。「デジタ jレ
紙法配信権利処理ガイドライン」で規定する出版
訴と著作者との契約関係、は、あくまでも信託的譲
渡ではなく、期間限定の著作権議波という解釈で
あれば、このような問題は生じない。ただし、前
述したように、著作権譲渡アプローチはこれまで
の/J¥版者と再:作者との契約関係を根本から変更す
るものであり、著作者の心理的抵抗は少なくない
だろう。
3.訴権付与アプローチ
現行の著作権法上、差止請求権を行使できるの
は、著作者、著作権者、出版権者、実演家、そし
て著作隣接権者である(著作権法112条1項)。
独占的ライセンシーが著作権者に代位して差止請
求権を行使できるかについては議論が分かれてい
るが、行使を認めるべきという意見が強い 27。ま
た、裁判例では、債権者代位による差止請求の可
能性を示唆しているちのもある(ただし、原告は
独占的な利用許諾を得ている者ではないとして、
差止請求が認められなかった)ヘ
したがって、法改正を行わず、現行法の解釈に
よって、問題解決を図るアプローチも提唱されて
いる。たとえば、独占的利川許詰契約において著
作者の侵害排除義務を明示し、より明確にライセ
ンシーが債権者代位継を行使できるようにする実
務慣行を定着させていくという方法論である。し
かしながら、現行法には独，'i的ライセンシーに差
止請求権を認める条文がなく、明示的に独占的ラ
イセンシーによる差止:r，~t;Jと権の代位行使を認めた
裁判例がない現状では、現行法の解釈論で問題解
決を図るというアプローチは受け入れがたいので
はないだろうか。
そこで提案されているのが、独占的ライセン
シーが侵害者に対して差1:消求や損害賠償請求を
行うことができる制度改正を行うことによって問
題解決を図るという訴権付与アプローチである。
権利者としては、著作権者から独占的利用許諾を
26 1本鰍誌協会のガイドラインに対する的雌な批判として、桑野・前掲注 (9)12-16頁がある。
27 独占的ライセンシーによる差止前求権の行使を1j")Eするものとして、中山・niHl;¥注 (6)473 .~~、 tJlIP ・lÌÍj尚注 (6) 383頁、
11¥村・前向注 (6)485頁がある。また、独占的利川許Hi契約において著作権者に侵害排除義務が謀されている場合に限って
的権者代位権の行使を肯定する説として、 i有林目白 Tt'il司(;著作権法j(有斐|刻、 2010年)201D!、W:田正夫=松任li改行編『著作
権法コンメンタール2巻jJ(諏訪野大) (動車i!?房・ 2009年)604頁がある。
28 東京地平IJ平成14年1月31日半1)例時報1818号165頁(トントゥぬいぐるみ'Ji件)では、「苫:作物の独占的使用許諾を得て
いる使用権者であれば、特許権における独占的通治・実IJlli権者と同様に、当該著作物の模倣品の販売等の侵害行為により直接
臼己の営業上の利益を害されることから、独占的使用権に法づく自らの利用を守るために、1.'作権者に代位して侵害者に対
して著作権に基づく差止請求権を行使することを認める余地がないとはいえない」と判示している。
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受けた者が考えられ、また、権利の対象としては、
利用許諾された著作物が考えられる。
現状では、出版者と著作者が締結する電子出版
契約は、著作者が出版者に対して、屯子出版に閲
する独占的利用許諾を与えるという内容が一般的
である。したがって、訴権付与アプローチは出版
者と著作者との契約関係を維持したままで電子書
籍の海賊版対策を図ることができるというメリッ
トがある。しかしながら、独占的な利用許諾契約
は出版契約に限られるものではないため、法改正
によってほかの分野の著作者や利用者に対して、
どのような影響が生じるかを慎重に検討する必要
がある。さらに特許権や意匠権といったほかの知
的財産権との平灰についても議論が及ぶ可能性が
あることから、短期的に実現することは難しいと
いう指摘がなされているヘ結論としては、権利
付与アプローチの実現にはかなりの時聞を要する
ため、現実的な選択肢にはなりにくいといえよう。
4.電子出版権アプローチ
著作権法の改正を行い、電子出版権という新た
な権利を設けることによって海賊版対策を行うと
いうのが電子出版権アプローチである。電子出版
権の創設により、著作者は、著作物を福子書籍と
して電子出版することを引き受ける者に対して、
電子出版権を設定できる。出版者は、世子出版権
に基づき、無断で著作物をインターネット等で配
信する者に対して、差l上請求や損害賠償請求する
ことカまできるようになる。
このアプローチのメリッ卜であるが、第一に、
従来続いてきた出版者と著作者との契約|剥係のド
ラスティックな変更が不要であることが挙げられ
る。これまで出版業界では、著作者は出版者に対
29 i中間まとめJ16真。
5 
して、出版権を設定し、その対価として著作物使
用料(印税)を受け取るというビジネス・モデル
を基礎として成立してきた。電子出版においても、
著作者が出版者に対して、電子出版権を設定し、
その対価として著作物使用料を受け取るというビ
ジネス・モデルは、従来の紙媒体のモデルと近似
しており、出版者・著作者ともに受け入れやすい
であろう。
第二に、一つの著作物に権利が重畳的に働くこ
とはないため、電子書籍の流通と利用の円滑化と
いう観点からも問題はない。この問題解決の目的
がインターネット上に蔓延する電子書籍の海賊版
を撲滅することにあることを鑑みると、著作隣接
権アプローチや著作権譲渡アプローチに比べて、
関係者に与える影響は最も少ない。また、著作者
は紙の出版権と電子出版権を別々の出版者に設定
することができるため、プラットフォーマーの多
様化にも柔軟に対応することができる。
第三に、著作物の電子出版に対して権利行使で
きるため、侵害者が新たに出版物等原版を組み替
えたとしても、差止請求や損害賠償請求すること
ができる点が挙げられる。著作隣接権アプローチ
の場合、出版物等原版の同一性が侵害要件となる
が、デッドコピーのみを権利侵害とした場合、出
版者の保護が卜分になされないおそれがある。そ
の点、電子出版権アプローチは原版ではなく、著
作物の同一性を侵害要件としているので、圧倒的
に優れている。
ただし、屯子出版権アプローチにはどのような
法制度を整備するのかという課題も残されてい
る。具体的には、権利の主{体本.客体や権利の内容、
材権権F主.手利lリl を有する者者.カか〉ら 2第布5三.主手宇朽者~庁f1f;;4への再m市tr
: 利を有する者が負う義1務労や当該権利の消減J前f白j求て可守等~i干~.: 
をどのようにt鼠綱長見!定するかという問l組泊である。現行
の山版権制度を参考にして、できるだけtr(:創Hな創
定を設けるべきであろう。権利の法定化は契約や
交渉にかかるコストを低下させる 30。契約当事者
の交渉に委ねるべきだという意見があるかもしれ
ないが、アメリカのようなエージェントがほとん
ど存在しない日本においては、情報の非対称性と
いう問題があるため、著作者に著しく不利な契約
が交わされるおそれがある。
もちろん、あらゆるケースを法律で規定するの
は不可能であるし、条文が複雑かっ冗長になって
しまうので、一定の限界はあるだろう。しかし、
電子出版権制度に基づいて、著作者の権利や公平
な利益配分に配慮した新しい電子出版契約書のひ
な形を関係者聞の協力によって作成すれば、契約
や交渉に要するコストの削減につながるだけでな
く、出版者と著作者との間で適正な利益を分け合
うことができるため、電子出版の健全な発展に役
立つものとなる 310
反対に、出版者と著作者との間で電子出版権設
定契約の締結が進まないようであれば、何のため
に新しい権利を創設したのかということになって
しまう。したがって、出版者と著作者が新しく創
設される電子出版権制度を正確に理解し、利用の
促進を図る必要がある。このアプローチに対して
は、多くの関係団体から電子書籍の流通と利用促
進及び効果的な海賊版対策の観点から、出版権設
定契約により権利が発生する電子書籍に対応した
出版権の整備の方策に賛成する意見が示されてい
るため、新しい制度が画餅に帰するおそれはない
と思うが、関係者のさらなる努力が期待されると
30 村瀬・自iHf.l注(10)169頁。
ころであるお。
m.むすびに代えて
前述したように、 2013年9月5日に文化審議
会著作権分科会の出版関連小委員会が「中間まと
め」を公表し、電子出版権アプローチを採用すべ
きであると結論を下している。したがって、今後、
この方向で法改正の準備が進められることにな
るだろうね。電子出版権アプローチはほかのアプ
ローチに比べると圧倒的に優れているため、選択
の余地はないと思っていたが、意外と著作隣接権
アプローチや権利付与アプローチを支持する学説
が多かったため、予断を許さなかった。結果とし
て、妥当なアプローチに落ち着いたといえよう。
法改正に加えて、喫緊の課題となるのが新しい
電子出版契約書のひな形の作成と標準的な印税率
の設定である。特に後者については、電子出版ビ
ジネスが成長過程にあるということもあり、出版
者が提示する印税率は一様ではない。たとえば、
レベニュー・シェアの場合、出版者が提示する数
字は 15~ 50%と幅広い。また、小売価格ベース
の場合でも、出版者が提示する印税率は標準小売
価格の 10~ 35%とかなり異なる。
電子出版の場合、紙代や印刷代、倉庫代、流通
費等が不要なため、出版者の利益率は紙の出版よ
りも格段に高い。したがって、紙の出版物をベー
スにした従来のビジネス・モデルにおける印税率
はまったく参考にならない。あくまでも電子出版
31 社団法人日本漫画家協会や日本美術著作権連合は、出版者が著作者の権利や公平な利益配分に配慮した新しい電子出版契
約占ひな形を作る努力をするのであれば、電子書籍に対応したtl¥版権の鐙備の方策を検討する余地もあるとする意見を示し
ているということである。「中閉まとめJ16頁。
32 I中間まとめJ16頁。
331m子書籍に対応した出版権を創設することにより、出版者の屯子出版を行う地位が法的に強固なものとなり、出版者が自
ら独占的に電子書籍を制作・配信するだけでなく、権利者として主体的に第三者と電子出版に係る契約交渉を行ったり、イ
ンターネット上の海賊版に対し権利行使することができるようになると考える。このことにより、著作者の利益の保護のも
と、出版者の権利と著作者の権利の調和が図られ、電子羽織の普及が促進される結果、ユーザーにとっても利用しやすい健
全な電子書籍市場の形成が期待され、ひいては、これまでの紙媒体の出版と相まって、我が国の多様な出版文化が更に進展し、
活力ある社会の実現に寄与するものと考える。」と結論づけている。「中閉まとめJ32-33頁。
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の収益構造をベースにして、合理的かっ適正な印
税率を設定すべきである。あまりに出版者が収益
を搾取するようであれば、出版者の機能を持つ電
子出版のエージェントの発達が促進され、強欲な
出版者は自然淘汰されてしまうだろう。また、公
平な利益分配がなされないと著作者の創作へのイ
ンセンティブが減少し、文化創作のサイクルが有
効に機能しなくなる。出版産業の健全な発展のた
めにも、関係者の真撃な議論を期待したし、。
付記 本稿は平成23年度科学研究費補助金(基
盤研究(C)I電子書籍の普及に向けた著作権法上
の法的課題の検討」による研究成果の一部である。
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